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DICTAMEN 271/2022

(Pleno)

San Cristébal de La Laguna, a 6 de julio de 2022.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relaciéon con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial, tramitado ante la reclamacién de indemnizacion,
formulada por (...) en nombre y representacién de (...) y por (...), en nombre y
representacion de (...), mercantiles titulares del Centro Comercial (...) situado
en Adeje, por las medidas adoptadas por la Administracién, tanto estatal como
autondmica, en su condicién de autoridad delegada, a consecuencia de la COVID
19, como consecuencia del funcionamiento del servicio publico de la Direccién
General de Salud Publica dependiente del Servicio Canario de Salud (EXP.
176/2022 ID)".

FUNDAMENTOS

1. El presente Dictamen -solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad del
Gobierno de Canarias- tiene por objeto la Propuesta de Resolucion de un
procedimiento de reclamacion en concepto de responsabilidad patrimonial, iniciado a
instancia de (...), en nombre y representacion de la empresa (...) y de (...), como
representante de la compafiia (...) -entidades mercantiles titulares del Centro
Comercial (...) situado en el municipio de Adeje-, y en cuya virtud se solicita el
resarcimiento de los dafios y perjuicios irrogados a las precitadas sociedades
mercantiles como consecuencia de las diversas medidas restrictivas (especialmente,
en lo que a la libertad de empresa se refiere) adoptadas por las Administraciones
Publicas -tanto estatal como autondmica- para hacer frente a la crisis sanitaria

ocasionada por la COVID-19.

* Ponente: Sr. Fajardo Spinola.
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2. Los reclamantes solicitan una indemnizacién por importe de 1.516.369,69 € -
folio 14-. Esta cuantia determina la preceptividad del dictamen, la competencia del
Consejo Consultivo de Canarias para emitirlo, y la legitimacion del Sr. Consejero para
solicitarlo, segun los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo de Canarias (en adelante, LCCC), en relacion con el art. 81.2 de
la Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las

Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP).

Los reclamantes interesan « (...) el abono en concepto de indemnizacién por los dafios
sufridos a consecuencia directa de la declaracion del estado de alarma (...) y que se
cuantifica en la pérdida de beneficios econémicos que se hubieran percibido si no se
hubieran adoptado las medidas que suspendieron y prohibieron la actividad comercial desde
el 14 de marzo de 2020 al 25 de mayo de 2020, por las rebajas de las rentas que se vieron
obligados a realizar, asi como esos mismos dafios hasta la finalizacion del estado de alarma
del pasado 9 de mayo de 2021, por la reduccién de aforos, menos metros de venta y

reduccién de horario (...) ».

3. En el analisis juridico a efectuar resulta de aplicacion la citada Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones
Pablicas (LPACAP) y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pablico (en adelante, LRJSP).

Igualmente, se ha de observar lo dispuesto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica; la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad; la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Pablica; y la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias (en
adelante, LOSC).

4. Las empresas reclamantes ostentan la condicién de interesadas, en cuanto
titulares de un interés legitimo [art. 32.1 LRJSP y art. 4.1.a) LPACAP], puesto que
alegan dafios sufridos en su esfera juridica como consecuencia, presuntamente, del
funcionamiento de los servicios publicos de titularidad autonémica (y estatal). Sélo
con este titulo estan presentes en el procedimiento de responsabilidad en el que
reclaman, ya que no consta en el expediente que también intervengan en nombre de
otros reclamantes. Constatacion ésta que resulta sefialable dado que entre la
documentacion remitida por los sefiores (...) y (...) para ser incorporada al mismo
figura (Anexo 8, folio 2038 del expediente) un «modelo de carta», de fecha 15 de
abril de 2020, presuntamente dirigida por estos Gltimos a todos y cada uno de los

arrendatarios de los locales comerciales integrados en el Centro Comercial (...). Y es
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que en tal carta, los ahora reclamantes proponen a los arrendatarios suscribir un

contrato por el que:

- los propietarios del centro comercial «suspenden» el cobro de la renta de abril
y mayo de 2020, para paliar los efectos del cierre de establecimientos ordenado por
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

- los dafios derivados de tal cierre de establecimientos podran reclamarse «del
Estado» por los propietarios a través de un procedimiento de responsabilidad
administrativa, obligandose los arrendatarios a «colaborar con la Propiedad en la
formulacion de tal reclamacion y, en la medida que fuera preciso, ceden (los
arrendatarios) cuantos derechos y acciones pudieran corresponderle para reclamar
del Estado (...) ».

Por otro lado, también en el escrito inicial de reclamacién (pag. 13 del mismo) se
intenta conectar las bonificaciones que los reclamantes afirman haber aplicado a las
rentas arrendaticias con la «merma de la actividad econémica de los inquilinos». Ello,
unido a lo consignado en la carta-contrato antes referida, induce a pensar que los
reclamantes pretenden actuar en el procedimiento de responsabilidad sobre el que
se dictamina no s6lo en su nombre sino también en el de los arrendatarios, que son
propiamente los titulares de la actividad comercial suspendida o limitada por efecto

de la normativa anti-COVID.

Tal pretension, indirectamente aludida, de actuar en nombre de los
arrendatarios-titulares de los establecimientos comerciales, que habrian cedido su
accion de reclamacion, debe ser firmemente desatendida. No hay en el expediente
documento alguno, suscrito por tales comerciantes, que confiera representacion a los
reclamantes. Ni la carta-contrato, que ademas la reproducida so6lo se refiere a los
meses de abril y mayo de 2020, aparece firmada por estos ultimos [propiamente ni

siquiera por los sefiores propietarios del (...)].

En fin, en este procedimiento la legitimacién activa la ostentan s6lo y
exclusivamente las empresas (...) y (...), que intervienen representadas por los
sefiores (...) y (...) (art. 5 LPACAP).

5. En lo que se refiere a la legitimacidon pasiva, resulta necesario efectuar las

siguientes consideraciones juridicas.

Las entidades mercantiles formulan su reclamacién solidariamente contra la

Administracién General del Estado y la Administracion de la Comunidad Auténoma de
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Canarias, al entender, a su juicio, que no resulta posible determinar el grado de
responsabilidad de cada una de ellas en la produccién del evento dafioso (art. 33.2,
in fine, LRJSP). Particularmente a la Administracion autonémica atribuyen
responsabilidad ya que «el Presidente del Gobierno de Canarias dictdé numerosas
resoluciones como autoridad delegada del Gobierno de Espafia» (pag. 3 del escrito de
reclamacion); pero el hecho de que califiquen de solidaria la responsabilidad por la
que reclaman supone que exigen de cada una de las Administraciones, y en este
procedimiento de la Autondémica canaria, la totalidad del dafio que alegan habérseles
infligido. En consecuencia, de entrada procede aclarar si existe esta responsabilidad
solidaria, para todo el dafio o para parte de él, o si por el contrario la eventual
imputacion de responsabilidad puede atribuirse por separado a una o la otra

Administracion.

Del contenido del escrito de reclamacion se infiere que las empresas
reclamantes articulan su pretension indemnizatoria tomando en consideracion los

siguientes periodos temporales:

a) Primer periodo. Es el correspondiente a la declaracion del primer estado de
alarma en Espafia a raiz de la crisis sanitaria originada por la COVID-19 y sus sucesivas
prorrogas. Este periodo abarca desde el 14 de marzo de 2020 hasta el 20 de junio de

2020, inclusive.

b) Segundo periodo. Se corresponde a la fase intermedia, esto es, el periodo
posterior a la finalizacion del estado de alarma inicial y anterior a la declaracién del
segundo estado de alarma en Espafia. Este periodo se extiende desde el dia 21 de
junio hasta el dia 24 de octubre de 2020.

c) Tercer periodo. Se trata de la ultima fase, que se inicia el 25 de octubre de
2020 con la declaracion del segundo estado de alarma y culmina el 9 de mayo de
2021.

Pues bien, la legitimaciéon pasiva de la Administracién autonémica ha de ser
analizada atendiendo a dichos periodos temporales, en el marco del régimen

aplicable a la responsabilidad concurrente de las Administraciones publicas.

6. El art. 33 LRJISP regula la responsabilidad concurrente de las Administraciones

Publicas:

«1. Cuando de la gestion dimanante de formulas conjuntas de actuacion entre varias
Administraciones publicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la presente

Ley, las Administraciones intervinientes responderan frente al particular, en todo caso, de
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forma solidaria. El instrumento juridico regulador de la actuacién conjunta podra determinar

la distribucion de la responsabilidad entre las diferentes Administraciones publicas.

2. En otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la produccién del
dafio, la responsabilidad se fijar4 para cada Administracién atendiendo a los criterios de
competencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervencién. La responsabilidad

serd solidaria cuando no sea posible dicha determinacion.

3. En los casos previstos en el apartado primero, la Administracién competente para
incoar, instruir y resolver los procedimientos en los que exista una responsabilidad
concurrente de varias Administraciones Publicas, sera la fijada en los Estatutos o reglas de la
organizacion colegiada. En su defecto, la competencia vendra atribuida a la Administracion

Pablica con mayor participacion en la financiacion del servicio.

4. Cuando se trate de procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial, la
Administracion Puablica competente a la que se refiere el apartado anterior, debera consultar
a las restantes Administraciones implicadas para que, en el plazo de quince dias, éstas

puedan exponer cuanto consideren procedente».

Descartado el supuesto de actuaciéon conjunta a través de un organismo formado
ad hoc para atender la respuesta publica a la pandemia (art. 33.1 LRJAP), que no
existe, resulta de aplicacién el numero siguiente de tal articulo, que recoge el
principio de imputaciéon separada a cada una de las Administraciones intervinientes,
de resultar posible, para si no atribuirla a ambas como responsabilidad solidaria. Ya
desde nuestro Dictamen 613/2011, de 14 de noviembre, hemos analizado los
diferentes supuestos que en tal categoria se integran, y hemos considerado los
criterios a tener en cuenta en cada uno de ellos para «intentar ante todo encontrar
un patrimonio publico de imputacion separada, acudiendo a la férmula de la
responsabilidad solidaria sélo si el intento resulta infructuoso» (Fundamento Ill. 2).
En consecuencia, en el supuesto a que se refiere este procedimiento buscaremos uno
0 mas sujetos publicos de imputacion separada, en principio analizando la
competencia (criterio preferente) atribuida a cada Administracion. Tal analisis
competencial procede realizarlo, en nuestro caso, en cada una de las tres fases mas

arriba determinadas:

6.1. Desde la entrada en vigor del estado de alarma -el mismo dia de la
publicacién en el Boletin Oficial del Estado del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19-, se produjo un cambio del marco juridico

ordinario, que trajo consigo una redistribucién de las competencias entre las
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Administraciones Pudblicas para adoptar las medidas de caracter sanitario y
epidemiologico destinadas a hacer frente a la crisis derivada de la pandemia,
correspondiendo desde aquel momento dichas competencias al Gobierno de la Nacion
(arts. 7 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,

excepcion y sitio y 4 a 6 del Real Decreto 463/2020).

Respecto a este periodo inicial, se ha de traer a colaciéon lo afirmado
recientemente por el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn en su dictamen n.°
111/2022, de 6 de abril de 2022 -y cuyos argumentos juridicos se comparten

plenamente-:

«Aunque formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decision de declarar
el estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que
gueda configurada en nuestro ordenamiento como una decision o disposicién con rango o
valor de ley. Y, en consecuencia, queda revestida de un valor normativo equiparable, por su
contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya aplicacion puede excepcionar,

suspender o modificar durante el estado de alarma (STC 83/2016, de 28 de abril).

Como declar6 el Tribunal Constitucional en el Auto 7/2012, de 13 enero, “todos los
estados que cabe denominar de emergencia ex art. 116 CE (...) suponen (...) excepciones o
modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento
vigente, incluidas, en lo que ahora importa, determinadas disposiciones legales, que sin ser
derogadas o modificadas si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria (arts. 9 a 12; 16 a
30; 32 a 36 de la Ley Organica 4/1981), pues el fundamento de la declaracién de cualquiera
de estos estados es siempre la imposibilidad en que se encuentran las autoridades
competentes para mantener mediante «los poderes ordinarios» la normalidad ante la
emergencia de determinadas circunstancias extraordinarias (art. 1.1 de la Ley Organica
4/1981)” (FJ 4).

De esta forma, a los efectos del estado de alarma la Autoridad competente es el
Gobierno ex articulo 7 de la Ley Organica 4/1981 (o, por su delegacién, el Presidente de la
Comunidad Autonoma, cuando la declaracion afecte exclusivamente a su territorio), de
manera que en la adopcion de las medidas para solucionar la emergencia que motiva la
declaracion del estado de alarma se altera temporalmente el esquema normal de
distribucion competencial, de modo que aquella se residencia en el Gobierno del Estado,
aunque la Comunidad Auténoma afectada disponga en la materia de competencias exclusivas

0, como sucede en la materia sanitaria, de desarrollo de la legislacion basica.

A este respecto, el articulo 4 del citado Real Decreto 463/2020 designé inicialmente a
los titulares de distintos departamentos ministeriales como autoridades delegadas
competentes, entre ellos al Ministro de Sanidad, que en el ejercicio de esta delegacion

pueden dictar las ordenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones interpretativas
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necesarias “para garantizar la prestacion de todos los servicios ordinarios o extraordinarios,
en orden a la proteccion de bienes y lugares, mediante la adopcion de cualquiera de las

medidas previstas en el articulo 11 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio”.

Sin perjuicio de ello, el articulo 6 del Real Decreto 463/2020 prevé que, en el marco de
las ordenes directas de la autoridad competente, cada Administracién conserva las
competencias que le atribuye la legislacion vigente en la gestion ordinaria de sus servicios
para adoptar las medidas que estime necesarias, sin perjuicio de lo establecido en sus

articulos 4 y 5».

En efecto, desde el dia 14 de marzo de 2020, todas las medidas contenidas en el
Real Decreto 463/2020, asi como en los sucesivos Reales Decretos de prérroga del
estado de alarma inicial y en las 6rdenes ministeriales e instrucciones dictadas por
las autoridades competentes delegadas, han constituido el marco normativo para
gestionar tanto la emergencia sanitaria provocada por la pandemia, como para
adoptar medidas socioeconOmicas y para regular la nueva situacién generada a

consecuencia de aquélla.

En conclusion, desde el 14 de marzo hasta el 20 de junio de 2020 (inclusive), la
legitimacion pasiva para responder de los eventuales dafios y perjuicios derivados de
las medidas restrictivas adoptadas dentro del marco juridico del estado de alarma no
correspondié a la Comunidad Auténoma de Canarias, pues todas las competencias

correspondieron en exclusiva al Gobierno de la Nacion.

6.2. A punto de finalizar la aplicacion del anterior primer estado de alarma el
Gobierno acordo el 28 de abril de 2020 un Plan de Desescalada, para ir retornando
escalonadamente a la que denomindé Nueva Normalidad. EI RD 555/2020, de 5 de
junio mantuvo la competencia del Gobierno en la aplicacién de las medidas que
atribuyé a cada una de las tres fases de este Plan, pero reconocié un ambito
competencial para las Comunidades Auténomas en una férmula de colaboracién con
el primero que denominé de cogobernanza. La norma que inmediatamente siguio a
tal RD fue el Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de
prevencién, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 (popularmente conocido como Real Decreto-ley de la
«nueva normalidad», y que ha sido objeto de derogacion tacita por la Ley 2/2021, de
29 de marzo, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinaciéon para

hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19).
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Para una vez finalizado el primer estado de alarma, manteniéndose la situacion
de crisis sanitaria, el RDL 21/2020 establecié un modelo de colaboracion entre la
Administracion General del Estado y la de las Comunidades Auténomas al que
denomind de cogobernanza. No existe una definicion juridica precisa de este nuevo
concepto, que parece aludir a una determinada modalidad dentro del marco de las
relaciones interadministrativas; al respecto, ha de sefialarse que no figura entre las
reguladas en los articulos 140 y siguientes de la LRJISP. Pues bien, esta cogobernanza,
segun el RD 555/2020 y el RDL 21/2020 y otras normas sobre la llamada Nueva
Normalidad, supone la recuperacién por las Comunidades Autdénomas de sus
competencias propias, pudiendo adoptar en su ejercicio determinadas medidas
preventivas complementarias de las de la Administracion General del Estado
especialmente en materia sanitaria. Compatible con tal ejercicio de competencias
propias resulta el despliegue de actividades de colaboracion entre ambas
Administraciones [art. 140.1.c) LRJSP: «entendido como el deber de actuar con el
resto de Administraciones Publicas para el logro de fines comunes»]. Finalmente,
mientras permanezca la situacién de crisis sanitaria la Administracion General del
Estado conserva determinadas funciones de coordinacion sobre las Comunidades

Autdénomas en la prevencion y control epidemioldgicos.

Pues bien, es en este escenario donde se enmarca el Acuerdo adoptado por el
Gobierno de Canarias, en sesion extraordinaria, el dia 19 de junio de 2020, por el que
se establecen medidas de prevencion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, una vez superada la fase Ill del plan para la transicion
hacia una nueva normalidad, finalizada la vigencia de las medidas propias del estado
de alarma (publicado en el B.O.C. n.° 123, de 20 de junio de 2020).

En dicho Acuerdo de Gobierno se sefiala lo siguiente respecto a su justificacion y

naturaleza:

«Por Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020, se aprobd el Plan para la
Transicion hacia una Nueva Normalidad que concibe el levantamiento de las medidas de
contencion de modo gradual, asimétrico, coordinado con las comunidades auténomas y
adaptable a la evolucion de los datos epidemioldgicos y del impacto de las medidas

adoptadas.

El Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, prevé que la superacion de todas
las fases previstas en el Plan para la desescalada de las medidas extraordinarias adoptadas
para hacer frente a la pandemia de COVID-19 (articulo 5) implicara que queden sin efecto las

medidas derivadas de la declaracién del estado de alarma en las correspondientes provincias,
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islas o unidades territoriales. Asimismo, permite que sean las comunidades auténomas las
gue puedan decidir -segun su articulo 6- cuando se supera la fase Il en las diferentes
provincias, islas o unidades territoriales de su Comunidad y, con ello, la entrada en la
«Nueva Normalidad» y el fin de las medidas derivadas de la declaracién del estado de

alarma.

El Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion,
contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
establece en su capitulo Il el mantenimiento de determinadas medidas de prevencion e
higiene que han de ser complementadas por la adopcion de otras medidas de prevencion con
fundamento en las previsiones de la normativa sanitaria que habilitan para ello. Esta
normativa sanitaria se concreta en Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
especiales en materia de salud publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y
la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica que establecen la posible adopcidn
de medidas por parte de las autoridades sanitarias en situaciones de riesgo para la salud de

las personas.

En este sentido, cabe sefalar que, una vez finalizado el estado de alarma, dada la
subsistencia de la situacion de crisis sanitaria provocada por la pandemia es necesario la
adopcién de estas medidas preventivas para la proteccion de la salud publica de forma
complementaria a las ya previstas en el citado Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, que
asimismo habilita a las autoridades sanitarias para su adopcion. Estas medidas, si bien
podran ser modificadas, mantendran su vigencia hasta tanto se declare por el Gobierno del
Estado oficialmente la finalizacién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19».

Este Acuerdo de Gobierno ha sido objeto de diversas actualizaciones -mediante
Acuerdos de Gobierno de 2 y 9 de julio, 3, 13, 20 y 27 de agosto, 3, 4, y 10 de
septiembre, 1 y 8 de octubre, -en el concreto ambito temporal de este segundo
periodo que va desde el 21 de junio al 25 de octubre de 2020 al que ahora nos
estamos refiriendo- y 23 de diciembre de 2020; 21 y 28 de enero de 2021; 1, 18 y 31
de marzo; 22 y 29 de abril; 12 de mayo y 10, 17 y 23 de junio; 1, 8 y 22 de julio; y 5
de agosto de 2021 -sin solucion de continuidad, con posterioridad a dicho periodo-
(B.O.C., n.° 134, de 4.7.2020; B.O.C., n.° 139, de 10.7.2020; B.O.C., n.° 157, de
5.8.2020; B.O.C., n.° 164, de 14.8.2020; B.O.C., n.° 169, de 21.8.2020; B.O.C., n.°
175, de 29.8.2020, B.O.C., n.° 182, de 5.9.2020; B.O.C., n.° 187, de 11.9.2020;
B.O.C., n.° 203, de 3.10.2020; B.O.C., n.° 208, de 9.10.2020; B.O.C., n.° 266, de
24.12.2020; B.O.C., n.° 15, de 22.1.2021; B.O.C., n.° 20, de 29.1.2021; B.O.C., n.°
42, de 2.3.2021; B.O.C., n.° 57, de 20.3.2021 -c.e., B.0.C., n.° 60, de 23.3.2021-;
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B.O.C., n.° 67, de 1.4.2021; B.O.C., n.° 83, de 23.4.2021 -c.e., B.O.C., n.° 84, de
26.4.2021-; B.O.C., n.° 88, de 30.4.2021; B.O.C., n.° 99, de 14.5.2021; B.O.C., n.°
120, de 11.6.2021; B.O.C., n.° 125, de 18.6.2021; B.O.C., n.° 130, de 23.6.2021;
B.O.C., n.° 140, de 9.7.2021; B.O.C., n.° 141, de 10.7.2021; B.0O.C., n.° 152, de
26.7.2021 y B.0O.C., n.° 163, de 9.8.2021)-; habiendo sido dejado sin efecto mediante
Acuerdo del Consejo de Gobierno de Canarias, de 2 de septiembre de 2021 (B.O.C.,
n.° 183, de 6 de septiembre de 2021), como consecuencia de la entrada en vigor -el 6
de septiembre de 2021- del Decreto ley 11/2021, de 2 de septiembre, por el que se
establece el régimen juridico de alerta sanitaria y las medidas para el control y
gestion de la pandemia COVID-19 en Canarias (B.O.C. extraordinario n.° 183, de 6 de
septiembre de 2021).

Este acuerdo de Gobierno -y sus posteriores actualizaciones- es trasunto de la
actividad de intervencion administrativa en la esfera de los particulares por motivos
de salud publica, amparado no s6lo en la normativa estatal emitida durante la
pandemia (significativamente, el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, sustituido
posteriormente por la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de
prevencién, contencién y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19), sino, ademds, en la legislacién sanitaria. Como
certeramente se indica en los antecedentes del Acuerdo de 2 de septiembre de 2021,
del Consejo de Gobierno de Canarias, « (...) las medidas adoptadas con ocasion de la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 tras los dos estados de alarma -declarados por
Reales Decretos 463/2020, de 14 de marzo, y 926/2020, de 25 de octubre-, lo han sido hasta
el momento, como medidas de intervencion administrativa del Gobierno de Canarias, como
responsable ultimo del funcionamiento ordenado, eficiente y eficaz, de las actividades
sanitarias de las Administraciones Publicas de Canarias, que tiene asignadas las competencias
de ordenacion, planificacion, direccion, supervisién, control, inspeccién y sancion sanitarias,
sociosanitarias y de salud publica -Capitulo V del Titulo Il de la Ley 11/1994, de 26 de julio,
de Ordenacién Sanitaria de Canarias, articulos 42 y siguientes-, ostentando, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 28 del mismo texto legal, el caracter de autoridad sanitaria para la
determinacion de las actuaciones de intervencién administrativa en el ambito de la salud que

se contemplan en sus articulos 24 y siguientes».

Es precisamente en todo este periodo intermedio donde si podemos encontrar
medidas tanto normativas como administrativas de la exclusiva competencia de la
Comunidad Auténoma de Canarias. En consecuencia, se encuentra legitimada
pasivamente en relacion con las reclamaciones que pudieran presentarse con

fundamento en tales medidas.
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6.3. La tercera fase a la que el escrito de reclamacion se refiere es la del
segundo estado de alarma. Se extiende desde el 25 de octubre de 2020 hasta el 9 de
mayo de 2021. En el curso de esta fase, sin embargo, hay que tener presente ante
todo que conviven en el tiempo dos grupos de medidas diferentes que inciden sobre
la legitimacién pasiva de la CAC para entender de las reclamaciones de

responsabilidad patrimonial que pudieran suscitarsele en esta materia.

Asi, en primer lugar, similares argumentos juridicos a los expuestos en el
apartado 6.1 anterior llevarian a concluir que en principio tampoco le resultan
imputables a la Administracién de la Comunidad Autonoma de Canarias durante esta
fase los dafios derivados de eventuales limitaciones a la circulacion de personas, a la
entrada o salida de la Comunidad Auténoma, a la permanencia de personas agrupadas
o en lugares de culto, establecidas para el periodo de vigencia del segundo estado de
alarma declarado mediante el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, que fue
prorrogado durante seis meses por el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre,
hasta las 00:00 horas del dia 9 de mayo de 2021, en tanto que se trata de medidas
contempladas en el Real Decreto 926/2020 (arts. 5 a 8) y adoptadas como autoridad
delegada por el Presidente de la Comunidad Auténoma de Canarias (arts. 2 y 10 del
Real Decreto 926/2020).

Como bien se sefala en el precitado dictamen n.° 111/2022, de 6 de abril de
2022, del Consejo Consultivo de Castilla y Le6n, «el Real Decreto 926/2020, a diferencia
del anterior, no prevé una suspension generalizada de las actividades ni un confinamiento
domiciliario, pero si que establece una serie de medidas restrictivas a la circulacion en
horario nocturno, a la entrada y salida de personas en Comunidades Auténomas o ambitos

inferiores, limites a la participacion en grupos y a la permanencia en lugares de culto.
A su vez, en su articulo 2, el citado Real Decreto dispuso lo siguiente:

“1. A los efectos del estado de alarma, la autoridad competente sera el Gobierno de la

Nacion.

»2. En cada comunidad auténoma y ciudad con Estatuto de autonomia, la autoridad
competente delegada sera quien ostente la presidencia de la comunidad autobnoma o ciudad

con Estatuto de autonomia, en los términos establecidos en este real decreto.

»3. Las autoridades competentes delegadas quedan habilitadas para dictar, por
delegacion del Gobierno de la Nacion, las 6rdenes, resoluciones y disposiciones para la
aplicacion de lo previsto en los articulos 5 a 11. Para ello, no sera precisa la tramitacion de

procedimiento administrativo alguno ni sera de aplicacion lo previsto en el segundo parrafo
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del articulo 8.6 y en el articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso-administrativa™.

La Sentencia del Tribunal Constitucional n.°© 183/2021, de 27 de octubre, recaida en el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Real Decreto 926/2020, estima las
pretensiones de inconstitucionalidad relativas a la duracién de los seis meses de la prérroga
autorizada por el Congreso de los Diputados y al régimen de delegacion que efectud el
Gobierno del Estado en los presidentes de las Comunidades Auténomas, al desconocer la
esencia de la posicion institucional del Congreso y del Gobierno y de las relaciones entre

ambos poderes, durante la vigencia del estado de alarma y de su prorroga.

Declara la Sentencia que “La delegacién acordada, (...) no respondié a lo que es propio
de un acto de tal naturaleza (...), que implica que el delegante, en cuanto titular y
responsable de la potestad atribuida, establezca, al menos, los criterios o instrucciones
generales que deba seguir el delegado para la aplicacion de las medidas aprobadas; para el
control que haya de ejercer durante su aplicacién; y, por ultimo, para la valoracion y

revision final de lo actuado”.

De este modo, la Sentencia vuelve a poner el acento en que, también durante la
vigencia del estado de alarma declarado mediante el Real Decreto 926/2020, es el Gobierno
del Estado la autoridad responsable de la adopcion de las medidas restrictivas o limitativas
de derechos fundamentales, y declara por ello la inconstitucionalidad de los apartados 2 y 3
del articulo 2, y la de aquellos que permitian a la autoridad delegada fijar limitaciones en
cuanto a su contenido (apartado 2 de los articulos 5, 6, 7, 8; articulo 9.1 -salvo el inciso

inicial de su parrafo segundo- y 9.2 -salvo su parrafo primero-; articulo 10; y articulo 11).

Aun asi, la declaracion de inconstitucionalidad no implica por si sola, la nulidad de los
actos y disposiciones dictados por las autoridades de la Comunidad Auténoma, pues, la
Sentencia precisa el alcance de su pronunciamiento en el sentido de que “Esta declaracion de
inconstitucionalidad y nulidad no afecta por si sola, de manera directa, a los actos y
disposiciones dictados sobre la base de tales reglas durante su vigencia. Ello sin perjuicio de
que tal afectacion pudiera, llegado el caso, ser apreciada por los 6rganos judiciales que
estuvieran conociendo o llegaran aun a conocer de pretensiones al respecto, siempre
conforme a lo dispuesto en la legislacion general aplicable y a lo establecido,

especificamente, en el art. 40.1 LOTC”.

Sin perjuicio de lo expuesto, hay que recordar aqui también, que la STC 183/2021
desestima las impugnaciones formuladas contra las limitaciones de derechos fundamentales
establecidas en los articulos 5 a 8 del Real Decreto 926/2020, a las que el reclamante
atribuye la produccion del dafio, por haberse ajustado al principio de proporcionalidad en su
determinacion. En concreto, se trata de la limitacion de la libertad de circulacion en horario
nocturno, la restriccion de entrada y salida de personas en comunidades auténomas o en

ambitos territoriales inferiores, asi como la limitacion de la permanencia de grupos de
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personas tanto en espacios publicos como privados. Considera el Tribunal a este respecto que
la medida de restriccion de la movilidad ha superado el juicio de proporcionalidad, ya que
“resulto adecuada porque era apta para dar cumplimiento a una finalidad legitima como era
la de reducir sustancialmente la movilidad del virus” y “necesaria para hacer frente a las
constatadas mutaciones del virus y a su creciente propagacion, como también al previsible
incremento de la presién asistencial y hospitalaria”. Asimismo, la limitacion de la
permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados y en lugares de culto se
considera como “una medida necesaria y adecuada con los mismos argumentos citados

anteriormente”».

En definitiva, desde el 25 de octubre de 2020 hasta las 00.00 horas del dia 9 de
mayo de 2021, la legitimacion pasiva para responder de los eventuales dafios y
perjuicios derivados de las medidas restrictivas adoptadas dentro del marco juridico
del segundo estado de alarma -esto es, al amparo del Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, y su prérroga efectuada por el Real Decreto 956/2020, de 3 de
noviembre- le corresponderia, Unica y exclusivamente, en principio, al Gobierno de
la Nacién en su condicion de autoridad competente; la posible participacién de la
Administracién autonémica lo seria como autoridad delegada, de cuya condiciéon no
provendria legitimacién pasiva alguna (art. 2.1 del Real Decreto 926/2020, de 25 de

octubre).

Ahora bien, si hay legitimacion pasiva de la Comunidad Auténoma de Canarias en
este tercer periodo en relacion con los dafios por lo que en este caso se reclama, en
tanto que no resultan encuadrables en las anteriores limitaciones impuestas por el
segundo estado de alarma, sino que provienen en exclusiva del ejercicio de sus
competencias en materia sanitaria, que se siguieron ejerciendo mediante sucesivas

actualizaciones del Acuerdo de 19 de junio de 2020.

Como la reclamacion que es objeto de este procedimiento se fundamenta en las
limitaciones impuestas en concepto de aforos, superficie y horarios a los
establecimientos comerciales, en efecto, la CAC ostenta la legitimacion pasiva para
entender de dicha reclamacion en tanto que tales medidas son el resultado del

ejercicio de sus propias competencias en materia sanitaria.

6.4. En este sentido, se entiende que la Comunidad Autonoma de Canarias se
encuentra legitimada pasivamente para conocer de las reclamaciones en concepto de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas (art. 32 y ss. LRJSP) que
tengan por objeto el resarcimiento de los dafos y perjuicios irrogados a los

particulares como consecuencia de la adopcion (en calidad de autoridad sanitaria ex
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art. 28 LOSC -y no como autoridad competente delegada bajo el paraguas de los
diferentes estados de alarma- y al amparo de la normativa sanitaria ordinaria) de las
medidas de prevencion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, y que fueron implementadas por la Administracién auton6mica en el
periodo comprendido entre las 00.00 horas del dia 21 de junio de 2020 y las 00.00
horas del dia 9 de mayo de 2021 -dies ad quem fijado por las mercantiles
reclamantes y que coincide con la finalizacién de la prorroga del segundo estado de

alarma-.

Asi pues, desde el punto de vista de la legitimacién pasiva, los Unicos dafios y
perjuicios de los que deberia responder la Administracién autonémica canaria son los
derivados de la implementacion de las medidas de salud publica adoptadas por
aquella en el ejercicio de sus competencias constitucional y estatutariamente
otorgadas en materia de sanidad (art. 148.1.212 CE, 141 del Estatuto de Autonomia
de Canarias), por los 6rganos -autonémicos- que tienen atribuida la condicion de
autoridades sanitarias (art. 28 en relacién con el art. 43 LOSC) y amparados en la
legislacién sanitaria ordinaria que habilita para adoptar tales medidas de salud
publica frente a enfermedades contagiosas (la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica; la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad; la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica; v,
especificamente, en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Canarias, la Ley
1171994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Canarias). Medidas sanitarias
que, en el supuesto analizado, se circunscriben a las contenidas en el Acuerdo de
Gobierno de 19 de junio de 2020, por el que se establecieron las medidas de
prevencidn para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, una vez
superada la Fase Il del plan para la transicion hacia una nueva normalidad, finalizada
la vigencia de las medidas propias del estado de alarma, y sus sucesivas

actualizaciones.

Asi se deduce con meridiana claridad del péarrafo final de la Exposicién de
Motivos del tan citado Acuerdo del Gobierno de Canarias de 19 de junio de 2020:
«Teniendo en cuenta lo anterior, el Gobierno, tras deliberar y a propuesta del Consejero de
Sanidad, de conformidad con las competencias que como autoridad sanitaria otorga el

articulo 43 de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias, acuerda

(...) ».

Y se explicita, durante la tercera fase, en la primera y siguientes actualizaciones
del citado Acuerdo adoptadas con posterioridad a la fecha de la declaracién del

segundo estado de alarma. Sirva de ejemplo lo consignado en el Antecedente VIl del
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Acuerdo de 23 de diciembre de 2020 (BOC n.° 266, de 24 de diciembre), del siguiente

tenor literal):

VIl.- Tal y como sefiala el propio Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, en
todo caso, durante la vigencia del estado de alarma, las administraciones sanitarias
competentes en salud puablica, en lo no previsto en esta norma, deberan continuar
adoptando las medidas necesarias para afrontar la situacién de emergencia de salud
publica ocasionada por el COVID-19, con arreglo a la legislacion sanitaria, en
particular, la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, asi como en la normativa
autonomica correspondiente, la cual, en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Canarias, viene constituida por la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion

Sanitaria de Canarias.

Por ello se entiende que, en el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias,
se hace preciso actualizar el Acuerdo de Gobierno de 19 de junio de 2020, y sus
sucesivas modificaciones, a la nueva regulacion general del régimen de alerta
sanitaria para combatir la pandemia COVID-19 mediante los niveles de alerta
sanitaria que son de competencia de la autoridad sanitaria, segun el documento de
“Actuaciones de respuesta coordinada para el control de la transmision de COVID-
19”7, de 22 de octubre de 2020, incorporando los nuevos indicadores derivados del
citado documento, y actualizdndose las medidas en funcion de la situacion
epidemiolodgica, la capacidad asistencial y la capacidad de salud publica, las

caracteristicas y vulnerabilidad de la poblacién susceptible expuesta (...) .

Con esta linea argumental coincide la PR en sintonia con el Acuerdo de admision
a tramite recaido en este procedimiento de reclamacién patrimonial, de fecha 7 de
julio de 2021. A juicio de este Consejo Consultivo resulta aceptable haber admitido
sélo parcialmente la reclamacion, pues se rechaza la existencia de responsabilidad
solidaria, y no se asume participacion alguna de la Comunidad Auténoma de Canarias
en la adopcién de las medidas integradas en los dos estados de alarma. No coincide
este Organismo, sin embargo, con la afirmacién de que las competencias ejercitadas
por la Comunidad Auténoma (integradas en el Acuerdo de 19 de junio de 2020 y
sucesivos) tuvieran la condicion de competencias delegadas (entre otras razones,
porque si fuera asi y todas las medidas adoptadas se hubieran acordado en el

ejercicio de competencias delegadas, la consecuencia légica y natural siguiendo la
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propia linea argumentativa de la Propuesta de Resolucién seria que habria que
descartar la legitimacion pasiva de la Comunidad Autobnoma con caracter general, en
lugar de aceptarla para las medidas adoptadas como autoridad sanitaria, como por el
contrario, acertadamente, se hace), y menos adn que a ellas les resultara de
aplicacién el art. 9.4 LRJSP, que se refiere s6lo a la delegacion entre 6rganos de una

misma Administracion.

En fin, ha de concluirse que en este procedimiento la legitimacién pasiva le
corresponde a la Comunidad Auténoma de Canarias en cuanto titular de las
competencias en materia de sanidad publica ex arts. 141.2, letra b) del Estatuto de

Autonomia de Canarias en relacion con los arts. 23, 24 a 28 y 42 a 45 LOSC.

7. De conformidad con lo establecido en el art. 67.1, parrafo segundo LPACAP,
«el derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o el acto que motive

la indemnizacién o se manifieste su efecto lesivo».

Pues bien, en el supuesto analizado, la reclamacion se entiende interpuesta
dentro del plazo legalmente establecido. Teniendo en cuenta que las entidades
reclamantes imputan a la Administraciéon autondémica la produccién de dafios y
perjuicios a la actividad econémica desarrollada por aquellas hasta el dia 9 de mayo
de 2021, y que el escrito de reclamacion inicial se formulé con fecha 27 de mayo de
2021, se ha de concluir que la accion indemnizatoria ha sido planteada dentro del
plazo legalmente habilitado a tal efecto. Circunstancia esta que no es puesta en

entredicho por la Propuesta de Resolucion.

8. El plazo para la tramitacion del expediente de responsabilidad patrimonial es
de seis meses; transcurridos los cuales, si no se notificara al interesado resolucion
expresa, se produciria silencio en sentido desestimatorio (art. 91.3 LPACAP). No
obstante, la Administracion estd obligada a resolver y notificar a los interesados

todos los procedimientos de manera expresa (art. 21 LPACAP).

En el presente supuesto, se ha superado el plazo de seis meses que, para su
resolucién, establece el art. 91.3 LPACAP. La demora producida no impide, sin
embargo, la resolucién del procedimiento; pesando sobre la Administracién la
obligacién de resolver expresamente, a tenor de lo establecido en los arts. 21.1 y
24.3.b) LPACAP.

9. El d6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
60.1, apartado n) LOSC.
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No obstante, en virtud de la Resolucion de 23 de diciembre de 2014 (B.O.C., n.°
4, de 8 de enero de 2015) de la Direccion del Servicio Canario de la Salud, se delega
en la Direccién General de Salud Publica « (...) la competencia para incoar y
tramitar los expedientes de responsabilidad patrimonial que se deriven de su
respectivo &mbito de actuacion, elevando a la Direccidon del SCS la correspondiente
Propuesta de Resolucion». De esta manera, la resolucion que ponga fin a este
procedimiento debe ser propuesta por la Direccién General de Salud Publica, de
conformidad con el art. 19.1 del Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de
Organizacion de los Departamentos de la Administracién Autonémica, en relacién con
el art. 14.3 del Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el

Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud.

Las empresas presuntamente perjudicadas formulan reclamacion de
responsabilidad patrimonial solidariamente contra la Administracion General del
Estado y la Administracion autonémica -folio 5-, solicitando la indemnizacion de los
dafios y perjuicios que les han sido irrogados como consecuencia de las diversas
medidas restrictivas (especialmente, en lo que a la libertad de empresa se refiere)
adoptadas por las referidas Administraciones Publicas para hacer frente a la crisis

sanitaria ocasionada por la COVID-19.

A este respecto, el escrito de reclamacion inicial sefiala lo siguiente -folios 4, 5,
12y 13-:

«La actividad econémica en los centros comerciales estuvo totalmente paralizada desde
el 14 de marzo de 2020 hasta el 25 de mayo de 2020, lo que ha causado cuantiosas pérdidas
econdmicas, a las que se suman las ocasionadas por las innumerables restricciones de aforos
(entre el 40% primero y el 75% después), asi como los metros de venta y horarios de apertura
que desde entonces y hasta el paso 9 de mayo de 2021 se han mantenido. Estos dafios

traducidos en pérdidas econdmicas constituyen el objeto de reclamacion.

(...) estamos ante un sacrificio especial, en este caso, soportado por los titulares de
centros comerciales a quienes se les impidi6 el cobro de las rentas de los locales donde no se
ejercito la actividad empresarial prohibida, sufriendo dafios que exceden con creces el
sacrificio general impuesto a toda la poblacion como fue el confinamiento generalizado, y
que no puede conllevar dejar sin indemnizar aquellos dafios objeto de sacrificio especial.
Asimismo, en la vuelta a la denominada “nueva normalidad” las restricciones de aforo,
metros de venta y horarios implican un sacrifico especial que genera dafios evaluables

econémicamente.
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(...)

Durante todo el estado de alarma desde el 14 de marzo de 2020 al 9 de mayo de 2021,
debido a las bonificaciones o descuentos en la renta que tuvieron que ser aplicados a los
contratos de arrendamientos suscritos, primero, por la suspension total de la actividad
comercial y después, por las limitaciones horarias, de aforo y metros de venta, una vez
iniciada la fase de desescalada, la pérdida total de ingresos del centro comercial “(...) uno”,
se cuantifica en (...) 1.516.369,69 €. (...) .

Los que suscriben, en cuanto titulares del centro comercial, se les obligd a realizar
descuentos en las rentas de los locales por cuanto se alquilaban espacios donde el Estado no
permitié ejercitar actividad empresarial o comercial alguna, y luego se hizo con fuertes
restricciones que implicaban merma de la actividad econdmica de los inquilinos y de su
capacidad de pago de la renta. Con ello, por las medidas adoptadas, se sufrieron dafios
econémicos que exceden con creces del sacrificio general impuesto a toda la poblacién como
fue el confinamiento generalizado, y que, por ser un sacrificio especial, deben ser objeto de
indemnizacion en el importe de las rentas dejadas de percibir por las bonificaciones a las que
se vieron obligados a aplicar a los contratos de arrendamiento ante el riesgo de perder la
actividad de explotacién de los locales del centro comercial, para siempre, incluso una vez se

produjera el cese de las restricciones».

El art. 3.2 de la LO 4/1981 remite a las leyes (reguladoras de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién) la determinacién de la procedencia de una
indemnizacién a favor de «quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos y
disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma
directa, o en su persona, derechos o bienes, dafios o perjuicios por actos que no les
sean imputables». En consecuencia, el procedimiento administrativo aplicable en la
tramitacion de la reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento
administrativo comun recogidas en el titulo IV de la LPACAP, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los arts. 65,
67, 81, 91y 92 de dicha Ley.

En aplicacion de la citada normativa, se entienden cumplidos los tramites
esenciales; habiéndose observado en la instruccion del presente procedimiento los

siguientes:

1. Con fecha 27 de mayo de 2021 (...) y (...), en nombre y representacioén de las
entidades mercantiles (...) y (...), respectivamente (empresas propietarias del (...)
situado en el municipio de Adeje), formulan reclamacion solidaria de responsabilidad

contra la Administracion General del Estado y la Administracion de la Comunidad
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Autonoma de Canarias, interesando el resarcimiento de los dafios y perjuicios que le
fueron irrogados a las precitadas compafias mercantiles como consecuencia de las
medidas de salud publica instauradas por las Administraciones Publicas -estatal y
autonomica- para contener la propagacion de las infecciones causadas por el SARS-
CoV-2.

2. Mediante Resolucion n.° 3246/2021, de 7 de julio, del Director General de
Salud Pudblica, se admite parcialmente a tramite la reclamacion de responsabilidad
patrimonial interpuesta, «Unicamente en lo relativo a las medidas restrictivas de
aforo en locales y establecimientos comerciales en la Comunidad Auténoma de
Canarias» -folio 2272-. Segun se indica en la citada Resolucién, « (...) es posible
concluir, teniendo en cuenta los distintos conceptos objeto de la presente reclamacion, que
la Comunidad Auténoma de Canarias solo se encuentra legitimada pasivamente en relacion a
las medidas restrictivas de aforo en los establecimientos comerciales, medidas acordadas por
el Gobierno de Canarias, en el Acuerdo de 19 de junio de 2020 por el que se establecen
medidas de prevencién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID 19, una
vez superada la fase Ill del plan para la transicién hacia una nueva normalidad finalizada la
vigencia de las medidas propias del estado de alarma. Dicho Acuerdo seria actualizado
mediante sucesivos acuerdos de 2 y 9 de julio, 3,13, 20 y 27 de agosto, 3, 4 y 10 de
septiembre, 1y 8 de octubre, 23 de diciembre de 2020, 21 y 28 de enero,1,18 y 31 de marzo
de 2021, 22 y 29 de abril, 10, 17 y 24 de junio de 2021».

Esta Resolucién consta debidamente notificada a los interesados.

3. Con fecha 17 de enero de 2022 se emite informe de la Direccién General de
Salud Publica.

4. Mediante Resolucion de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud,
de 24 de enero de 2022, se admiten a trdmite las pruebas presentadas por las
empresas reclamantes, se incorpora como prueba documental el informe de la
Direccion General de Salud Publica, de 17 de enero de 2022, y se acuerda la apertura

del periodo probatorio.

Asimismo, se requiere a las interesadas para que aporten diversa documentacién.
Requerimiento que es debidamente cumplimentado por aquellas con fecha 27 de
enero de 2022.

5. Con fecha 8 de febrero de 2022 se acuerda la apertura del trdmite de

audiencia, concediéndose a las reclamantes un plazo de diez dias para que pudieran
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formular alegaciones y presentar los documentos y justificaciones que tuviesen por

convenientes.

6. Una vez transcurrido el plazo legalmente otorgado, no consta la presentacion

de escrito alguno por parte de las empresas reclamantes.

7. Consta en el expediente la emision del informe preceptivo de los Servicios
Juridicos del Gobierno de Canarias ex art. 20, letra j) del Decreto Territorial
1971992, de 7 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias. Documento juridico

que es evacuado con fecha 26 de abril de 2022.

8. Con fecha 29 de abril de 2022 se emite la correspondiente Propuesta de
Resolucion de la Direccion General de Salud Publica, por la que se desestima « (...) la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por (...) en nombre y
representacion de (...) y por (...), en nombre y representacion de (...), mercantiles
titulares del Centro Comercial “(...)”, por no concurrir los requisitos legalmente

exigibles que conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracion».

9. Mediante oficio de 3 de mayo de 2022 (con registro de entrada en este
Organismo consultivo al dia siguiente) se solicita la evacuacién del dictamen del
Consejo Consultivo de Canarias ex art. 81.2 LPACAP en relacion con los arts.
11.1.D.e) y 12.3 LCCC.

\Y

1. La Propuesta de Resolucion formulada por el Director General de Salud Pablica
del Gobierno de Canarias con fecha 29 de abril de 2022 desestima « (...) la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por (...) en nombre y
representacion de (...) y por (...), en nombre y representacion de (...), mercantiles
titulares del Centro Comercial “(...)”, por no concurrir los requisitos legalmente
exigibles que conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracién». En
concreto, al no apreciarse la antijuridicidad del dafio alegado, de acuerdo con los

diversos criterios expuestos en su Fundamento de Derecho séptimo.

2. Centrandonos en la cuestion de fondo, y una vez examinado el contenido del
expediente remitido a este Consejo Consultivo de Canarias, se entiende que procede
desestimar la reclamacion formulada por las empresas titulares del (...), y en cuya
virtud se interesa el resarcimiento de los dafos y perjuicios irrogados a las citadas
mercantiles como consecuencia de las medidas restrictivas (de aforo, metros de

venta, horarios, etc.) adoptadas por la Administracion autonémica para hacer frente
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a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19. Y ello sobre la base de los

argumentos juridicos que se exponen a continuacion.

3. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas se recoge en
el articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola, que garantiza el derecho de los
particulares a ser indemnizados de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, en los
términos establecidos por la ley. El desarrollo legal de este precepto se contiene en
los arts. 32 y siguientes LRJSP, complementado con lo dispuesto en la LPACAP, en lo

que a la tramitacién procedimental se refiere.

Pues bien, la viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada (por todas las sentencias del
Tribunal Supremo de 11 de julio de 2016 (recurso 1111/2015) y 25 de mayo de 2016
(recurso 2396/2014), precisa de la observancia de los siguientes requisitos (dictamen

n.° 506/2021, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo de Canarias, entre otros):

«A) Un hecho imputable a la Administracion, bastando, por tanto, con acreditar que un
dafio antijuridico, se ha producido en el desarrollo de una actividad cuya titularidad

corresponde a un ente publico.

B) Un dafio antijuridico producido, en cuanto detrimento patrimonial injustificado, o lo
que es igual, que el que lo sufre no tenga el deber juridico de soportar. El perjuicio
patrimonial ha de ser real, no basado en meras esperanzas 0 conjeturas, evaluable
econdmicamente, efectivo e individualizado en relacibn con una persona o grupo de

personas.

C) Relacion de causalidad directa y eficaz, entre el hecho que se imputa a la
Administracion y el dafio producido, asi lo dice la Ley 30/1992, en el articulo 139, cuando
sefiala que la lesion debe ser consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos; y

D) Ausencia de fuerza mayor, como causa extrafia a la organizacion y distinta del caso
fortuito, supuesto éste que si impone la obligacién de indemnizar. La fuerza mayor
entroncaria con la idea de lo extraordinario, catastréfico o desacostumbrado, mientras que
el caso fortuito haria referencia a aquellos eventos internos, intrinsecos al funcionamiento
de los servicios publicos, producidos por la misma naturaleza, por la misma consistencia de
sus elementos, por su mismo desgaste con causa desconocida, correspondiendo en todo caso a
la Administracion, tal y como reiteradamente sefiala el Tribunal Supremo, entre otras y por
sintetizar las demas, la de 6 de febrero de 1996, probar la concurrencia de fuerza mayor, en

cuanto de esa forma puede exonerarse de su responsabilidad patrimonial» (Fundamento de
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Derecho cuarto, de la Sentencia n.© 757/2006, de 28 de julio, de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Seccion 2.2, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia)».

Por otra parte, y respecto a los principios generales de distribucién de la carga
de la prueba, este Consejo Consultivo de Canarias ha venido sefialando
reiteradamente cuanto se expone a continuacion (v., Dictamen 156/2022, de 26 de
abril, con cita del Dictamen 272/2019, de 11 de julio):

«Cabe recordar, a este efecto, que, en aplicacion del art. 60.4 de la vigente Ley
29/1998, de 13 de julio (...), rige en el proceso contencioso-administrativo el principio
general, inferido del Cddigo Civil (...), que atribuye la carga de la prueba a aquél que
sostiene el hecho («semper necesitas probandi incumbit illi qui agit») asi como los principios
consecuentes recogidos en los brocardos que atribuyen la carga de la prueba a la parte que
afirma, no a la que niega («ei incumbit probatio qui dicit non qui negat») y que excluye de la
necesidad de probar los hechos notorios («notoria non egent probatione») y los hechos
negativos («negativa no sunt probanda»). En cuya virtud, este Tribunal en la administracion
del principio sobre la carga de la prueba, ha de partir del criterio de que cada parte soporta
la carga de probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y teniéndose por
controvertidos, constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas
invoca a su favor (por todas, sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S.
de 27.11.1985, 9.6.1986, 22.9.1986, 29 de enero y 19 de febrero de 1990, 13 de enero, 23 de
mayo y 19 de septiembre de 1997, 21 de septiembre de 1998). Ello, sin perjuicio de que la
regla pueda intensificarse o alterarse, segin los casos, en aplicacion del principio de la
buena fe en su vertiente procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de
hecho que resultan de clara facilidad probatoria para una de las partes y de dificil
acreditacion para la otra (sentencias TS (3%) de 29 de enero, 5 de febrero y 19 de febrero de

1990, y 2 de noviembre de 1992, entre otras)».

2. A la vista de la jurisprudencia expuesta, es a la parte demandante a quien
corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes
de la existencia, la antijuridicidad, el alcance y la valoraciéon econémica de la lesion, asi
como del sustrato factico de la relacién de causalidad que permita la imputacion de la
responsabilidad a la Administracién. Como ha reiterado en multiples ocasiones este Consejo
Consultivo, el primer requisito para el nacimiento de la obligacion de indemnizar por los
dafios causados por el funcionamiento de los servicios publicos es que exista dafio efectivo y
que éste sea consecuencia del dicho funcionamiento. La carga de probar este nexo causal
incumbe al reclamante, tal como establece la regla general que establecen los apartados 2 y
3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), conforme a la
cual incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su
extincion al que la opone. Sobre la Administracion recae el onus probandi de la eventual

concurrencia de una conducta del reclamante con incidencia en la produccion del dafio, la
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presencia de causas de fuerza mayor o la prescripcién de la accidn, sin perjuicio del deber
genérico de objetividad y colaboracion en la depuracion de los hechos que pesa sobre la
Administracion y, del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), que permite
trasladar el onus probandi a quien dispone de la prueba o tiene mas facilidad para asumirlo,
pero que no tiene el efecto de imputar a la Administracion toda lesion no evitada, ni supone
resolver en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el origen de la lesion (STS de 20 de

noviembre de 2012)».

Finalmente, y como ha sefialado de forma reiterada este Consejo Consultivo « (...) es
necesario acreditar la realidad del hecho lesivo y la relacion causal entre el actuar
administrativo y los dafios que se reclamen, como se hace en los recientes Dictamenes
40/2017, de 8 de febrero y 80/2017, de 15 de marzo, en los que se afirma que: «Ademas,
como este Consejo ha manifestado recurrentemente (ver, por todos, los Dictamenes
238/2016, de 25 de julio y 343/2016, de 19 de octubre), sin la prueba de los hechos es
imposible que la pretension resarcitoria pueda prosperar. El art. 6.1 RPAPRP, en coherencia
con la regla general del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), impone al reclamante la carga de probar los hechos que alega como fundamento de su
pretension resarcitoria. Toda la actividad de la Administracién esta disciplinada por el
Derecho (art. 103.1 de la Constitucién, arts.3, 53, 62 y 63 LRJAP-PAC), incluida la probatoria
(art. 80.1 LRJAP-PAC). Para poder estimar una reclamacion de responsabilidad por dafios
causados por los servicios publicos es imprescindible que quede acreditado el hecho lesivo y
el nexo causal (art. 139.1 LRJAP-PAC, arts.6.1, 12.2 y art. 13.2 RPAPRP), recayendo sobre el
interesado la carga de la prueba (art. 6.1 RPAPRP). Esta prueba puede ser directa o por
presunciones, pero para recurrir a estas es necesario que exista un enlace preciso y directo
segln las reglas del criterio humano entre un hecho probado y aquel cuya certeza se
pretende presumir. No basta para ello la mera afirmacion del reclamante, porque ésta no
constituye prueba (art. 299 LEC en relacion con el art. 80.1 LRJAP-PAC)».

Finalmente, y en lo que se refiere a la acreditacion del lucro cesante, este
Organismo consultivo ha tenido ocasién de sefialar lo siguiente (Dictamen 15372020,

de 1 de junio):

«El Tribunal Supremo ha sido muy riguroso analizando la teoria del enriquecimiento
injusto, advirtiendo de la imposibilidad de lucrarse por causa de una responsabilidad de la

Administracion:

“Tanto el dafio emergente como el lucro cesante deben ser probados por el reclamante y
no cabe, desde luego, que la responsabilidad patrimonial se constituya en motivo de lucro, ni
que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones
Pablicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de

prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda
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producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario se
transformaria aquel en un sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento
juridico” (STS de 5 de junio de 1998).

A mayor abundamiento, en el Dictamen 900/2010, de 20 de diciembre, entre otros, este

Organismo ha manifestado lo siguiente:

“Asi, se puede entender por lucro cesante aquella lesién patrimonial consistente en la
pérdida de un incremento patrimonial neto que se haya dejado de obtener como
consecuencia de un hecho lesivo causado por un funcionamiento anormal de un Servicio

publico.

Asimismo, el Tribunal Supremo exige, ademas, la prueba de la realidad de los dafios a la
hora de determinar el lucro cesante; asi, en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 18 de julio de 1989 (RJ 1989/809), establece que “(e)n consecuencia, se
trata de dafios eventuales o meramente posibles, resultado de un célculo apoyado en
factores inciertos. En consecuencia, esta falta de certeza, unida a la no aportacién de prueba
alguna justificadora de lo pedido, conduce inexcusable el rechazo de esta partida, como asi

se formula en la propuesta de resolucién™.

En este supuesto que analizamos, el lucro cesante reclamado no deja de ser un dafio
eventual basado en un calculo apoyado en valores inciertos, por lo que debe ser rechazada la

reclamacidén formulada por este concepto».

En efecto, como se indica en la sentencia n.° 2647/2016, de 15 de diciembre de
2016, de la Seccidn quinta, Sala Tercera, del Tribunal Supremo, «la jurisprudencia del
Tribunal Supremo orienta esta cuestién exigiendo “una prueba rigurosa de las garantias
dejadas de obtener, observandose que la indemnizacion de lucro cesante, en coherencia con
reiterada jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha de apreciarse de modo
prudente y restrictivo, puesto que no es admisible una mera posibilidad de dejar de obtener
unos beneficios. Y, en el mismo sentido, la de 22 de febrero de 2006, en la que se dice que
“la indemnizacion por lucro cesante requiere demostrar que se ha producido de forma
inmediata, exclusiva y directa, un perjuicio efectivo y susceptible de valoracion economica,
derivado de la pérdida de unos ingresos no meramente contingentes, quedando excluidas de
resarcimiento las meras expectativas 0 ganancias dudosas o hipotéticas” (STS 20 febrero de
2015)».

En definitiva, « (...) constituye doctrina jurisprudencial reiterada la que excluye como
elemento indemnizable las meras expectativas o ganancias dudosas o contingentes, esto es,
ganancias dejadas de percibir que aunque posibles, por derivar de resultados inseguros o
desprovistos de certidumbre, merecen el calificativo de inciertas (sentencias de 12 de mayo
de 1997 -recurso de casacion 670/1994-; 15 de noviembre de 2002 -recurso de casacion
5974/1998-; 24 de marzo de 2004 -recurso de casacion 593/2000-; 18 de abril de 2005 -
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recurso de casacion 5568/2002-; y 11 de enero de 2008 -recurso de casacién 1190/2002 -)»
(sentencia de 5 de noviembre de 2010, de la Sala Tercera, seccion 62, del Tribunal
Supremo -Rec.1767/2006-).

4. Dicho lo anterior cumple analizar si en el presente supuesto concurren los
requisitos sobre los que se sustenta la declaracion de responsabilidad patrimonial de

la Administracion autonémica.

4.1. Las reclamantes solicitan el resarcimiento de los dafios y perjuicios que le
fueron irrogados como consecuencia de las medidas de salud publica instauradas por
las Administraciones Publicas -estatal y autonémica- para contener la propagacién de
las infecciones causadas por el SARS-CoV-2. De tales medidas, como se ha visto, sélo
resultan en su caso imputables a la Comunidad Auténoma de Canarias aquellas
acordadas en el ejercicio de competencias propias, de entre las incluidas en el
Acuerdo de Gobierno de 19 de junio de 2020, y sucesivos. Pues bien, de entre ellas
s6lo resultan limitativas de la libertad de empresa que pretenden defender las
reclamantes las que en su momento impusieron el cierre total de los
establecimientos, y las que méas tarde establecieron limites a los aforos de los
mismos, superficie maxima de venta, o las que fijaron horarios de cierre a los
establecimientos. Como ya ha quedado fundado mas atras s6lo estas dos ultimas
resultan atribuibles a la competencia autondmica, pues el cierre de establecimientos
la impuso en exclusiva el Gobierno de la Nacion. Procede, en consecuencia, describir
el régimen que se aplicé tanto a la limitacion de aforo como al horario de cierre de

establecimientos, en ambos casos referidos a locales y centros comerciales:

A) El Acuerdo del Gobierno de Canarias de 19 de junio de 2020 impuso a los

establecimientos comerciales el siguiente régimen de aforos:
«3.6. Establecimientos comerciales.

Con caracter general, cualquier otro local o establecimiento comercial para el que no se
recojan expresamente unas condiciones de aforo en el presente acuerdo ni en protocolos o
normativa especifica que les sea aplicable, no podra superar el setenta y cinco por ciento del

aforo autorizado o establecido.

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior no serd de aplicacion en los
establecimientos comerciales de alimentacién, bebidas, productos y bienes de primera
necesidad, establecimientos farmacéuticos, servicios médicos o sanitarios, épticas, productos
ortopédicos, productos higiénicos, peluquerias, prensa y papeleria, combustible para la

automocién, estancos, equipos tecnoldgicos y de telecomunicaciones, alimentos para
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animales de compafiia, comercio por internet, telefénico o correspondencia, tintorerias y
lavanderias, sin perjuicio de la necesidad de cumplir las medidas generales de higiene y

proteccién».

Esta medida sobre aforo se mantiene en los textos consolidados de las medidas
de prevencion para hacer frente a la crisis sanitaria, integrados como Anexo 2 en los
Acuerdos del Gobierno de 3 y 4 de septiembre de 2020 (BOC n.° 182, de 5 de
septiembre) y de 8 de octubre de 2020 (BOC n.° 208, de 9 de octubre).

Mas adelante los limites de aforo se modifican, en atencién al nivel de alerta de
cada isla (Acuerdo de 1 de marzo de 2021, BOC n.° 42, de 2 de marzo):

«3.6. Otros establecimientos y locales comerciales y de actividades de servicios

profesionales abiertos al publico. Centros y parques comerciales.

“1. En los establecimientos y locales comerciales minoristas y de actividades de servicios
profesionales abiertos al publico para los que no se indican aforos especificamente en otros
apartados no se podrd superar, los siguientes aforos en funcién de su situacion

epidemioldgica:

a) En el nivel de alerta 1, el 50% de su capacidad total, debiendo el aforo resultante
permitir el mantenimiento de las distancias de seguridad interpersonal en todo momento. b)
En los niveles de alerta 2 y 3, este aforo no podra superar el 33%. c) En el nivel de alerta 4,
este aforo no podra superar el 25%. En el caso de establecimientos o locales distribuidos en
varias plantas, las limitaciones anteriores deberan cumplirse en cada una de ellas.2. En el
caso de centros y parques comerciales la capacidad de las zonas comunes se limitara, hasta el
nivel de alerta 3, al 33% del aforo autorizado, y al 25% del aforo autorizado en el nivel de
alerta 4. Durante los niveles de alerta 3 y 4, queda prohibida la utilizacion de zonas
recreativas como zonas infantiles, o areas de descanso, que deberdn permanecer cerradas,
salvo aquellas en las que pueda garantizarse la desinfeccién tras cada uso. En el caso de
centros comerciales distribuidos en varias plantas, la limitacion anterior debera cumplirse en

cada una de ellas».

La medida de aforo reproducida en el parrafo anterior se mantiene idéntica en el
posterior Acuerdo de 18 de marzo de 2021 (BOC n.° 57, de 20 de marzo).

B) El Acuerdo de admision parcial a trdmite y la Propuesta de Resolucién no
incluyen la fijacion de horarios de cierre de establecimientos entre las medidas de la
competencia autondmica susceptibles de generar responsabilidad administrativa para
la Comunidad Auténoma de Canarias. Tal omisiébn debe ser salvada, pues a esa
medida si se refiere el escrito inicial de los reclamantes, y se trata de una limitacion
impuesta por el Gobierno de Canarias y que ademds incide en el ejercicio de la

libertad de empresa.
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En el Acuerdo del Gobierno de 19 de junio de 2020 no figura tal medida de
limitacion de horarios, pero si se incluye en la Resolucién de 21 de enero de 2021,
publicada en el BOC n.° 15, Esta modificacion se introduce, indica tal Resolucion,
«por no encontrarse dentro del ambito del Real Decreto 926/2020 por el que se
declara el estado de alarma, (por lo que) han de acordarse por el Gobierno en su
condicién de autoridad sanitaria» (apartado VIII de los Antecedentes). El apartado

referido a los horarios sefala:

«1.6. Limitacién de horarios de actividades, servicios o establecimientos. En el nivel de
alerta 4 se establece una limitacion horaria de las 18.00 horas en todas las actividades,
servicios o establecimientos regulados en el presente Acuerdo, con las excepciones que se
indican a continuacion: a) La actividad industrial y el comercio mayorista. b) Los
establecimientos comerciales minoristas de alimentacién, bebidas, productos y bienes de

primera necesidad (...) ».

Esta medida de limitacion de horarios alin se mantiene el Acuerdo de 1 de marzo
de 2021 (BOC n.° 42, de 2 de marzo).

4.2. Procede enseguida abordar la cuestion de la relacién de causalidad entre el

funcionamiento del servicio publico y la produccion del dafio.

En el supuesto ahora examinado, las mercantiles reclamantes se limitan a
sefialar, de forma genérica, la responsabilidad indistinta de la Administracion estatal
y autonomica en la produccion del dafio (lucro cesante consistente en la disminucién
de las cantidades percibidas por las empresas titulares del centro comercial en
concepto de rentas por el alquiler de los locales comerciales, durante el periodo que
abarca desde el 14 de marzo de 2020 al 9 de mayo de 2021, como consecuencia de la
aplicacion de las correspondientes bonificaciones a las rentas de los arrendatarios -
acordadas de mutuo acuerdo entre las titulares del centro comercial, en calidad de
arrendadoras, y las empresas arrendatarias de los diversos locales existentes en el
centro comercial de referencia-); afirmando, sin mas, y sin sustento probatorio
alguno, la concurrencia de la necesaria relacién de causalidad. En efecto, tal y como
se indica en el escrito de reclamacion inicial «existen beneficios econémicos netos que se
hubieran percibido si no se hubieran adoptado las medidas restrictivas de la actividad. Es un
dafio (...) con una evidente relacién de causalidad en la medida de cierre, suspension total o

parcial de la actividad. La relacién de causalidad directa es tan clara y evidente (...) que no

merece mayores elementos probatorios ni comentarios».

Esta ultima afirmacion, «(l)a relacién de causalidad directa es tan clara y

evidente (...) que no merece mayores elementos probatorios ni comentarios»,
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anticipa el incumplimiento de la jurisprudencia y de la doctrina de este Consejo
descritas en el fundamento IV anterior, en el sentido que «(l)a carga de probar este
nexo causal incumbe al reclamante, tal como establece la regla general que establecen los
apartados 2 y 3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC),
conforme a la cual incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento y

la de su extincién al que la opone».

El dafio que la reduccion de aforos habria producido incidiria, de estimarse,
sobre los comerciantes, sobre los titulares de la actividad comercial, al haberse
producido una limitacion de su libertad de empresa. Pero de ningin modo resulta
aceptable transferir el eventual dafo de los titulares de los establecimientos a los
propietarios del entero Centro comercial, por la via de amortizarlos con cargo a
bonificaciones de renta libremente concedidas por el arrendador. Un eventual dafio
derivado de la limitacién de aforos sélo resulta referible a los titulares de la
actividad comercial, en los diferentes establecimientos. Por esta via de expandir los
efectos del dafio mas alla de los inmediatamente damnificados se alcanzaria a incluir
a todos los agentes econémicos de la entera economia del pais. Y cierto es que ésta
se ha visto afectada, toda ella, por los efectos de las medidas preventivas y
reparadoras de la accién publica frente a la COVID, pero sélo resultan incluibles en la
valoracion juridica de su presunta imputacion a las Administraciones publicas

aquellos dafios inmediatamente referibles al ejercicio de esa libertad de empresa.

A menos que se acreditara por los reclamantes la existencia del nexo causal, no
cabe ampliarla a los propietarios de los locales en que se ejerce, como tampoco, en
un encadenamiento sin fin, a los hipotéticos acreedores hipotecarios de éstos, 0 a
cualquier otro titular de derechos que indirectamente se encontrara damnificado. Si
como consecuencia del cierre de los establecimientos los comerciantes dejaron de
pagar la renta al arrendador ahora reclamante éste disponia de vias juridicas de

Derecho privado para exigirlas y, eventualmente, resarcirse de ese dafio.

No hay relacion de causa-efecto entre las alegadas disminuciones de rentas
arrendaticias y la actividad administrativa frente a la COVID. Efectivamente, amén
de no acreditar de qué manera y/o en qué grado han influido las medidas de salud
publicas implementadas por la Comunidad Autonoma durante la pandemia en la
produccion del dafio (lucro cesante), lo cierto es que la pérdida de beneficios
economicos (rentas) derivados de los contratos de arrendamiento suscritos por las
propietarias del centro comercial se debe, Unica y exclusivamente, a su actuacion,

esto es, a las bonificaciones/reducciones de las rentas del alquiler de los locales

DCC 271/2022 Pagina 28 de 36


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

presuntamente pactadas con los arrendatarios de estos para hacer frente a la

situacion de crisis econémica.

Ciertamente, una cosa es la crisis econdémica subsiguiente a la crisis sanitaria
derivada de la COVID-19, con las graves consecuencias desfavorables (pérdida de
ganancias, productividad, empleos, etc.) para la situacion econémico-financiera de
las empresas (hecho notorio ex art. 281 LEC), lo que ha impedido que estas hayan
podido desarrollar con normalidad su actividad; y, otra bien distinta, es que la
implementacion de las medidas de salud publica instauradas por la Administracion
para hacer frente a la crisis sanitaria constituyan una lesion resarcible (siendo
necesario, acreditar a tal fin -art. 217 LEC-, la concurrencia de los requisitos legales
y jurisprudenciales sobre los que se asienta la declaracion de responsabilidad

patrimonial de las Administraciones Publicas; entre ellos la relacion de causalidad).

Asi pues, y a falta de prueba en contrario, se entiende que la causa
determinante del resultado lesivo (pérdida de rentas derivadas del arrendamiento de
los locales comerciales) no viene representada por la intervencion administrativa en
materia de salud publica (medidas preventivas instauradas por la Comunidad
auténoma de Canarias), sino por la decision libre y voluntariamente adoptada por
arrendador y arrendatario -fruto de la autonomia de la voluntad de las partes y en el
ejercicio de su poder empresarial (art. 38 de la CE)- de reducir el importe de las
rentas de alquiler por los locales comerciales, como medida instituida -de mutuo

acuerdo- para hacer frente a la crisis econdmica derivada de la pandemia.

Como complemento a lo anterior se ha de significar que, en términos generales -
y como se constata en la realidad diaria-, las Administraciones Publicas no sélo no
han contribuido a la produccion y/o al empeoramiento de la grave situacion
economico-financiera de las empresas en el contexto de la actual crisis sanitaria por
coronavirus, sino que, por el contrario, desde un primer momento, han venido
arbitrando, a todos los niveles (europeo, estatal, autonomico, etc.) medidas
compensatorias de distinta indole -art. 34.1, in fine, LRJSP- (expedientes de
regulaciéon temporal de empleo, moratorias, aplazamientos, avales, reestructuracion
de la deuda financiera, etc.) y, en particular, diferentes ayudas publicas destinadas a
minimizar el impacto econdmico de la pandemia (particularmente, fondos «Next

Generation EU»).

Por lo demas, cabe recordar -una vez mas- que «de acuerdo con la reiterada

doctrina jurisprudencial (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1998)
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no es acorde con el principio de responsabilidad patrimonial su generalizacion més alla del
principio de causalidad, aun de forma mediata, indirecta o concurrente, de manera que,
para que exista aquélla, es imprescindible la existencia de nexo causal entre la actuacién de
la Administracién y el resultado lesivo o dafioso producido, y la socializacion de riesgos que
justifica la responsabilidad de la Administracién cuando actla al servicio de los intereses
generales no permite extender dicha responsabilidad hasta cubrir cualquier evento. Lo que,
en otras palabras, significa que la prestacién por la Administracion de un determinado
servicio publico (...) no implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos
con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados
que pueda producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario se
transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento
juridico. Asi las cosas, como también ha sido razonado reiteradamente por este Consejo
Consultivo, para que surja la obligacion de indemnizar de la Administracion (...) es necesario
qgue entre el dafio alegado y el funcionamiento anormal haya una relacion de causalidad»

(Dictamen 155/2022, de 26 de abril, de este Consejo Consultivo de Canarias).

4.3. La Propuesta de Resolucion no plantea la existencia de fuerza mayor como
eximente de la responsabilidad administrativa en este caso; como tampoco se refiere
al argumento que se contiene en la reclamaciéon en relacién con la responsabilidad
del Estado legislador como fundamento -uno més- de su pretensién, extremos sobre
los que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 88.1 LPACAP deberia contener

pronunciamiento.

4.4. Por otra parte, no se aprecia la necesaria antijuridicidad del dafo (art. 34.1
LRJSP). Y ello en atencion a las consideraciones juridicas que se exponen a

continuacion.

A) En primer lugar, y como ha tenido ocasion de sefialar la doctrina
jurisprudencial, « (...) el dafio es antijuridico cuando estd injustificado y los
perjudicados no tienen la obligacion legal de soportarlo» (Sentencia 237/2017, de 6
de abril, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 102, del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid -Rec., 273/2015-; y Sentencia 21/2019, de 10 de enero
-Rec., 785/2015, del precitado 6rgano judicial); siendo necesario, para poder
declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracién, « (...) la constatacion
de una suerte de irrazonable, inmotivada, arbitraria o injustificada actuacion de la
administracién demandada en el ejercicio de las funciones que tiene encomendadas
que permitan afirmar que el dafio que se ha producido tiene la consideracion de

dafo antijuridico que los particulares no tienen la obligacién de soportar»
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(Sentencia 50372016, de 26 de octubre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,

Seccion 102 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid).

Teniendo en cuenta lo afirmado anteriormente, y una vez examinado el
contenido del expediente remitido, resulta obligado concluir que la actuacion de la
Administracion Puablica de la Comunidad Auténoma de Canarias en modo alguno
puede considerarse injustificada, inmotivada, irrazonable o arbitraria. Y es que, pese
a las alegaciones de las reclamantes respecto a la falta de proporcionalidad e
idoneidad de las medidas de salud publica instauradas por la Comunidad Auténoma
(afirmaciones carentes de cualquier clase de sustento probatorio -art. 217.1y 2 de la
Ley de Enjuiciamiento civil-), lo cierto es que aquellas tienen el deber juridico de
soportar los perjuicios derivados de las medidas preventivas -y las consecuentes
restricciones a su actividad empresarial- instituidas por la Administracion autonémica
a partir del 21 de junio de 2020 (contenidas en el Acuerdo de Gobierno de 19 de
junio de 2020 y sus posteriores actualizaciones), al haber sido adoptadas por la
autoridades sanitarias competentes, amparadas en la legislacion ordinaria en materia
sanitaria y de salud publica, y debidamente motivadas y justificadas por la
proteccion de bienes juridicos superiores como son el derecho a la salud y/o a la vida

y a la integridad fisica ex arts. 43 y 15 de la CE.

A este respecto, parece oportuno transcribir los razonamientos juridicos
contenidos en la Sentencia 148/2021, de 14 de julio, del Tribunal Constitucional y
que, mutatis mutandi, resultan de aplicacion al supuesto ahora analizado

(Fundamento Juridico noveno):

«El derecho fundamental a la libertad de empresa que reconoce el art. 38 CE ampara «el
iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial» (STC 8/1984, FJ 3, reiterada entre
otras en SSTC 112/2006, de 5 de abril, FJ 8; 135/2012, de 19 de junio, FJ 5, y 35/2016, de 3
de marzo, FJ 3). No hay duda de que las mencionadas reglas del art. 10 constrifien
intensisimamente, con caracter temporal, el libre mantenimiento de la actividad
empresarial en algunos de los sectores directamente concernidos. Pero como ya se ha
sefialado anteriormente, el estado de alarma puede justificar «excepciones o modificaciones
pro tempore en la aplicabilidad» ordinaria de determinadas normas del ordenamiento
vigente (STC 8372016, FJ 9), siempre que se orienten a la proteccion de otros bienes de
relevancia constitucional, cuenten con soporte en la LOAES, y resulten razonablemente

adecuadas y necesarias a tal propésito.

La primera de estas condiciones concurre en las decisiones adoptadas en los apartados

ahora discutidos del art. 10, pues con estas medidas se procurd, limitando la concentracion
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de personas, atajar o contener la propagacion del virus y proteger tanto la salud de todos
como la suficiencia del sistema sanitario nacional (art. 43.1 y 2 CE). Tales decisiones se
adoptaron con fundamento en el articulo 12.1 LOAES y, por su remisién, en los articulos 26.1
de la Ley 14/1986, general de sanidad, y 54. 2 (letras c] y d]) de la Ley 33/2011, general de
salud publica. Ambos preceptos legales prevén expresamente, como qued6 dicho en el
fundamento anterior, la posible «suspension del ejercicio de actividades», asi como «cierres
de empresas» o el «cierre preventivo de (...) instalaciones, establecimientos, servicios e
industrias» cuando las circunstancias en ellos descritas («riesgo inminente y extraordinario
para la salud», en la primera de estas disposiciones, y «motivos de extraordinaria gravedad o
urgencia», en la segunda) lo justifiquen. No cabe dudar que circunstancias de ese tipo fueron
las que justificaron las medidas que ahora se consideran (y que los propios recurrentes
consideran posiblemente necesarias), por lo que seria suficiente con remitirnos a lo ya

expuesto.

(...)

Tanto la decision de suspender determinadas actividades empresariales con afluencia de
clientes (numero 4), como la de hacer otro tanto respecto de la apertura al publico de
establecimientos, servicios o instalaciones (nimeros 1 y 3) aparecen pues como idoneas y
necesarias para frenar la expansion de la epidemia y revertir sus dafios. Basta con remitirnos
de nuevo a lo ya razonado, y con recordar que otros paises europeos adoptaron medidas
analogas por las mismas fechas (por todas, Reglamento BGBI. Il nim. 96/2020, de 16 de abril,
del ministro federal de Asuntos Sociales, Asistencia y Proteccion de los Consumidores del
Gobierno austriaco en relacién con las medidas provisionales para evitar la propagacion del
COVID-19).

La constriccidn extraordinaria del derecho fundamental a la libertad de empresa que se
establecié en los apartados 1, 3 y 4 del articulo 10 del Real Decreto 463/2020 cont6 pues con
fundamento en la Ley Orgéanica a la que remite el articulo 116.1 CE (LOAES), y no resulté
desproporcionada, por lo que se rechaza la pretension de inconstitucionalidad formulada
respecto a las medidas examinadas que, en la medida en que cuentan con suficiente respaldo
constitucional, tienen capacidad para obligar tanto a los ciudadanos como a los poderes
publicos (art. 9.1 CE), lo que se traduce en un correlativo deber de soportar dichas

limitaciones, en atencién a la gravedad de los bienes que se pretende proteger».

En efecto, los argumentos expuestos por el Tribunal Constitucional nos conducen
a afirmar que las mercantiles reclamantes tienen el deber juridico de soportar los
perjuicios derivados de las medidas preventivas, limitaciones de horarios y aforos y
restricciones a su actividad empresarial (art. 38 de la CE) acordadas por la autoridad
sanitaria autondémica, al amparo de la legislacion ordinaria en materia de salud

publica, y debidamente motivadas y/o justificadas, con fundamento en la proteccion
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de otros bienes juridicos superiores -como es el derecho a la salud, o el derecho a la

vida e integridad fisica consagrados, respectivamente, en los arts. 43 y 15 de la CE-.

Por lo demas, las medidas de salud publica adoptadas por la Comunidad
Autonoma responden a los principios generales de accion en salud publica; entre
ellos, el de pertinencia, evaluacion, seguridad y precaucion (art. 3 de la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica). Principio este ultimo que, de
conformidad con lo establecido por la doctrina jurisprudencial (véase la Sentencia
237/2017, de 6 de abril de 2017, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
102, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid -Rec., 73/2015-) actua -caso de
verificarse, como sucede en el supuesto analizado- como causa de exclusion de la

antijuridicidad del dafio.

Asi pues, y de acuerdo con las consideraciones anteriores, cabe concluir que no
se aprecia la concurrencia de los presupuestos exigidos por la ley para declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién autonomica (en este caso, la
antijuridicidad del dafio), puesto que, de acuerdo con los informes técnicos
incorporados al expediente -que no han sido desvirtuados por los reclamantes
mediante la aportacion de los correspondientes medios de prueba- y en atencién a la
clausula de progreso recogida en el art. 34.1 LRJSP («No seran indemnizables los dafios
que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas
que las leyes puedan establecer para estos casos»), aquella adoptd las medidas
preventivas que los conocimientos cientificos disponibles revelaban como mas
eficaces para evitar la propagacion de la enfermedad y la saturacion del sistema

sanitario en ejercicio de sus competencias sobre proteccion de la salud publica.

B) En segundo lugar, las empresas reclamantes, como toda la ciudadania, tenian
el deber inexcusable de cumplir las medidas sanitarias dictadas, ya que responderian
al concepto de «cargas generales». Asi, se trata de una reclamacion por dafios y
perjuicios derivados de la aplicacion de las medidas de salud publica adoptadas por
la Administracion autondmica, en cuyo caso los perjuicios generales derivados de la
actuacion administrativa, al constituir cargas sociales o colectivas que los ciudadanos
(y las empresas) estan obligados a soportar -en aras a la proteccion de un bien
juridico superior como es el derecho a la salud ex art. 43 de la CE-, no generarian
indemnizacién alguna, siempre, por supuesto, que los perjuicios ocasionados por el

actuar administrativo no se circunscribiesen exclusivamente a personas individuales,
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ya que, en este ultimo caso, no se estaria ante una carga colectiva o social sino ante

unas cargas concretas e individualizadas.

En efecto, las mercantiles reclamantes cuestionan, fundamentalmente, la
proporcionalidad y la necesidad de las medidas adoptadas por la Administracién de la
Comunidad Autonoma de Canarias, incidiendo en que esta reaccion ante la pandemia
fue especialmente intensa en su sector de actividad (centros comerciales), lo que les

supone un sacrificio especial o singular que ha de ser resarcido.

Sin embargo, resulta obligado advertir que las restricciones al horario de
apertura, aforos, etc., se implantaron en todos los sectores econdmicos cuya
actividad no fuera esencial (y no s6lo a los centros comerciales en general, o al
regentado por las reclamantes, en particular). Y que la afectacion a la actividad
econOmica desarrollada en el centro comercial -en el periodo a que se contrae la
reclamacion contra la Administracion autonomica- fue parcial, limitada en el tiempo
y progresiva [« (...) siendo objeto de revision y/o modificacion con caracter
periodico segun la evolucién de la situacion epidemioldgica, sanitaria y la presion
hospitalaria y segin el nivel de alerta sanitaria sefialado en cada momento por el
Gobierno de Canarias», como indica la Propuesta de Resolucién], tal y como
reconocen expresamente las reclamantes. Por lo que los hipotéticos dafios que se le
hubiese podido ocasionar al centro comercial, habran de ser soportados por éste en
concepto de cargas colectivas o generales impuestas a todos los operadores del
sector econdmico de referencia. Y es que el sacrificio particular sufrido en aras de la
proteccion del interés publico (arts. 15 y 43 CE) no es indemnizable si los afectados

son todos los integrantes de un determinado sector de actividad.

En conclusién, los dafios que se hayan podido infligir a los titulares de los centros
comerciales como consecuencia de las medidas restrictivas instauradas por la
Comunidad Autonoma por motivos de salud publica no constituyen un sacrificio
singular, excesivo o desigual que sea susceptible de resarcimiento. Y es que dichas
medidas afectaron por igual a todos los establecimientos comerciales del sector, sin
perjudicar especial y particularmente a unos u otros, puesto que las precitadas
medidas fueron objeto de adopcion con caracter general, destinadas a una pluralidad
indeterminada de destinatarios. Circunstancias éstas que excluyen la antijuridicidad

del dafio e impiden el resarcimiento pretendido por las reclamantes.

C) En tercer lugar, no resulta antijuridico el eventual dafio derivado de las
restricciones impuestas por razones de salud publica a una actividad (actividad

comercial) que en su desarrollo concentra riesgos particularmente elevados en el

DCC 271/2022 Pagina 34 de 36


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

contexto de una pandemia, a pesar de que el agente econémico (centro comercial)
que la desarrolla no tiene ninguna responsabilidad en el origen de esa peligrosidad.
Es decir, se trata de la limitacién de una actividad especialmente susceptible de
generar situaciones de alto riesgo para la salud publica, en un contexto determinado
(crisis sanitaria mundial originada por la COVID-19), en el que el origen de dicho
peligro no estd en el titular de la actividad sino en un factor externo al mismo

(intensidad de las concentraciones de personas en estos establecimientos).

En este sentido, el Dictamen n.° 15/2022, de 27 de enero, del Consejo Consultivo

del Principado de Asturias sefiala:

«El reproche se dirige frente a las medidas restrictivas de apertura, horario y aforo que
en respuesta a ese evento no imputable a la Administracion se adoptaron por la autoridad
autonémica, por lo que lo relevante es determinar si esa respuesta fue razonada o
arbitraria, logica o irracional, proporcionada o excesiva. De superar este juicio, mas alla del
de legalidad formal, nos enfrentariamos a la concrecion de unos riesgos que pertenecen a
cada sector de actividad, ya que es claro que aquellos negocios que giran sobre la reunion de
personas en espacios cerrados estan expuestos -en si mismos y permanentemente- a la

eventual necesidad de que se restrinja la presencia fisica o el aforo».

Pues bien, en el caso analizado, la actividad econémica afectada por las medidas
restrictivas adoptadas por el Gobierno de Canarias era (y sigue siendo)
intrinsecamente peligrosa, al constituir una posible fuente de contagios,
contribuyendo a la transmision de la enfermedad. Los establecimientos comerciales
no se encontraban en una posicién neutral, por mas que no tuviesen responsabilidad
en el origen de la pandemia y hubieran superado los correspondientes controles
administrativos sanitarios. De esta manera, la apertura de los centros comerciales
durante una situacion de crisis sanitaria como la actual no es una actividad
socialmente inocua, sino peligrosa (tal y como se constata en el informe de la
Direccion General de Salud Publica de 17 de enero de 2022), por cuanto el derecho a
la integridad fisica de todos los ciudadanos -no s6lo de los que acuden al centro
comercial-, es puesto en peligro o0 menoscabado cuando se lleva a cabo una
determinada actividad privada que supone un riesgo de contagio de la enfermedad.
En definitiva, los riesgos inherentes a dicha actividad socialmente peligrosa es otra
circunstancia mas que excluye la antijuridicidad del dafio y, consecuentemente, la

obligacién de indemnizar.

5. Finalmente, visto que las empresas interesadas en este procedimiento afirman

dirigir su reclamacién no sélo contra la Administracion de la Comunidad Auténoma de
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Canarias sino también, de forma solidaria, contra la Administracién General del
Estado, procede que en este procedimiento también se acuerde remitir a esta ultima

la Resolucion que en él recaiga.

El art. 33.4 LRJISP exige que en el supuesto, que no es el del presente Dictamen,
de una actuacién concurrente a través de un 6rgano de gestion conjunta, la
Administracién competente para tramitar «deberd consultar a las restantes
Administraciones implicadas para que, en el plazo de quince dias, éstas puedan

exponer cuanto consideren procedente».

Tal exigencia no se plantea en el supuesto que dictaminamos, pero en
cumplimiento del deber de colaboracion entre Administraciones publicas (art. 140
LRJSP), y atendiendo ademdas a las particularidades de este procedimiento, ya
seflaladas, procede que se acuerde remitir la Resolucién resultante a la

Administracion General del Estado, meramente para su conocimiento.

6. En mérito a lo expuesto anteriormente, se concluye que no concurren los
presupuestos exigidos por la Ley para declarar la responsabilidad patrimonial de la

Administracién autonémica, por lo que procede:

6.1. Desestimar la reclamacion formulada contra la Comunidad Auténoma de
Canarias por los dafios y perjuicios aducidos desde el 14 de marzo al 21 de junio de

2020, por falta de legitimacion pasiva.

6.2. Desestimar la reclamacion, al no ser antijuridicos los dafios alegados por las
reclamantes derivados de competencias propias de la Comunidad Auténoma de

Canarias en materia sanitaria, a partir del 21 de junio de 2020.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion sometida al Dictamen de este Consejo Consultivo de
Canarias, se entiende que es conforme a Derecho en atencién a los razonamientos

juridicos expuestos en el Fundamento IV de este Dictamen.
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